Revista das Faculdades Integradas Vianna Junior

POS - MODERNIDADE E DIREITO
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RESUMO

O objetivo deste estudo sera a andlise das transformacdes ocorridas na sociedade a
partir da segunda metade do século XX. Procurar-se-a4 constatar que estar-se
vivendo um momento de transicdo da cultura moderna para a pés-moderna. O
enfoque central estara na analise dos reflexos desta nova cultura pés-moderna no
Direito. Buscar-se-a entender como se dara o controle das condutas e regulacdo
social nos tempos pds-modernos, além de se tentar compreender a nova luta pela

conquista de direitos e 0s novos atores sociais destas conquistas.
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INTRODUCAO

O estudo que se desenvolvera visa a reflexdo acerca de uma possivel crise
da modernidade, com a instauracdo de uma nova ordem pds-moderna. A intencao
principal € a de analisar caracteristicas e paradigmas inerentes do direito moderno,
que estando em colapso, em razdo da ruptura da era moderna, tera de ser
reinventado na pés-modernidade.

Para o desenvolvimento deste trabalho fez-se uma pesquisa bibliogréafica,
pois s6 assim seria possivel entender a modernidade e as razfes que estariam
levando-a a uma crise, e deste modo encontrar os motivos do surgimento de uma
nova ordem mundial p6s-moderna.

Visando uma melhor compreenséo do tema, dividiu-se este trabalho em trés
capitulos. No capitulo inaugural, foi feita uma tentativa de conceituacdo da pos-
modernidade, para tal demonstrou-se que ao contrario da modernidade, que se valia
de uma visdo racional para gerar conceitos precisos sobre as coisas, a pos-
modernidade opde-se a definicbes precisas e, portanto, dai a dificuldade de sua
conceituacao.

O segundo capitulo desenvolve uma analise sobre o “saber”, visando discutir
0 modelo racional moderno do saber, e os problemas advindos da crenga de uma
razao Unica das coisas. Assim, discute-se uma possivel ruptura deste saber racional
e o0 surgimento de um novo saber, pautado em varias fontes de conhecimentos. No
final de tal capitulo, faz-se uma andlise da caracterizacdo do saber juridico.

O capitulo final busca uma interligacdo do saber juridico com a
institucionalizacéo de direitos, demonstrando que a regulagéo social por si s6, ndo
garantira a paz social. Serd necessaria uma articulagdo da regulacdo com
emancipagdo para que se tenha uma sociedade mais justa e igualitaria, e
reconhecedora dos diversos grupos culturais que nela vivem.

Pretender-se-a concluir que a atual sociedade por ser extremamente plural e
complexa precisara repensar o modelo juridico moderno, visto que as normas por Si

s6 ndo deverdo mais terem a forca que antes tinham, agora uma interpretacéo ética
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destas normas sera feita, para que assim seja possivel a construcdo de uma

sociedade mais harmoniosa, justa e solidaria.

1 O CONCEITO DE POS-MODERNIDADE

1.1 Modernidade

Iniciar este estudo desenvolvendo um possivel conceito acerca da expressao
“pés-modernidade” € das mais arduas tarefas, haja vista o dissenso existente entre
os diversos estudiosos da mesma.

Para que se compreenda a pos-modernidade faz-se essencial o
conhecimento da modernidade, em razdo da necessidade de se entender se o que
veio “antes” esta crise, desconstruindo-se ou reestruturando-se para a implantagéo
de um novo modelo que vem “depois”.

O projeto da modernidade, em linhas gerais e muito simplificativas, guiou-se
pela filosofia lluminista, assim entre suas caracteristicas fundamentais estdo a
defesa do dominio da razdo, cientificismo, crenca numa solucdo para todos os
problemas humanos, possibilidade de descricdo e definicdo de conceitos exatos e
precisos sobre todos os temas, sistematica do conhecimento.

Os valores universais de “Igualdade, Liberdade e Fraternidade” foram
incorporados ao ideario moderno com a Revolucdo Francesa (1789). Acreditou-se
gue todas estas premissas nos possibilitariam a construcdo de uma sociedade mais

justa e igualitaria.

[...] o luminismo entrincheirou-se na nossa memaria coletiva como o
impeto vigoroso de levar o conhecimento as pessoas, dar saber ao
ignorante, restaurar a visdo clara daqueles cegos pela supersticéo,
pavimentar o caminho para o progresso, definido como passagem da
obscuridade as luzes, da ignorancia ao conhecimento. Era isso que
os philosophes pregavam. Foi essa a legitimacdo que eles
apresentam previamente para avaliacdo administrativa da
Revolucdo. (BAUMAN, 2010, p. 107)
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Contudo, fato é que varios dos objetivos modernos falharam, vé-se, portanto,
que os valores universais proclamados durante a Revolugdo Francesa foram
difundidos apenas parcialmente pelos modernos, posto que ndo desenvolveram uma
igualdade a diferenca, a liberdade veio com uma enorme regulamentagéo social, e a
fraternidade entre povos ainda nado foi alcancada na Era Moderna, ao contrario, as
guerras entre nacdes aumentaram significativamente, e 0 nimero de mortos atingiu
patamares nunca antes vistos?.

As ciéncias e as tecnologias ndo conseguiram concretizar o tdo almejado
progresso que foi tdo bem quisto pelos modernos, haja vista ainda hoje serem
inlmeros os problemas vivenciados pela humanidade, sejam eles econdmicos,
politicos, ambientais, sociais etc.

Autores h& que defendem que estas falhas podem ter surgido em razdo de
internamente a filosofia iluminista ter servido mais para a regulamentacao social do
gue para a promoc¢ao do bem social, neste sentido Bauman (2010, p.107) afirma que
“[...] se examinarmos mais de perto, a substancia do radicalismo esclarecido se
revela como impeto de legislar, organizar e regulamentar, e ndo disseminar o
conhecimento.”.

Diante das diversas controvérsias acerca de uma possivel crise moderna,
serve o presente para que se possa demonstrar possiveis deficiéncias do projeto
moderno, apesar de em momento algum negar a importancia da era moderna para a
humanidade.

O periodo que se utilizard para a caracterizacdo da pdés-modernidade vai
desde a segunda metade do século XX até os dias atuais, posto acreditar-se terem
havido mudancas culturais significativas neste espaco de tempo, isto, contudo nao
demonstra rupturas extremas do sistema social, todavia implicam em uma

reestruturacao social importante.

2Segundo Santos (2002, p.24): “Enquanto no século XVIII morreram 4,4 milhdes de pessoas em 68
guerras, no nosso século morreram 99 milhdes em 237 guerras. Entre o século XVIII e 0 século XX a
populacdo mundial aumentou 3,6 vezes, enquanto que 0s mortos em guerras aumentaram 22,4
vezes”.
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Como marco importante desta transicdo pode ser citado o Holocausto que na
visdo de Bauman (1998, p.24) serviu como “teste da modernidade”, e assim

escreveu tal autor:

A civilizacdo moderna nao foi a condicdo suficiente do Holocausto;
foi, no entanto, com toda a certeza, sua condi¢cdo necessdria. Sem
ela, o Holocausto seria impensavel. Foi o mundo racional da
civiizagdo moderna que tornou viavel o Holocausto. (BAUMAN,
1998, p.32).
O Holocausto € a prova histérica de que a racionalidade moderna nado é
capaz de conter atrocidades humanas. As ciéncias e a razdo, se ndo estiverem
alicercadas a valores éticos e morais podem conduzir a civilizagdo a um processo de

desumanizacao, assim afirma Bauman (1998, p.37):

Isso ndo quer dizer que a ocorréncia do Holocausto foi determinada
pela burocracia moderna ou pela cultura da racionalidade
instrumental que ela resume; e, muito menos ainda, que a moderna
burocracia tem que resultar em fendbmenos do tipo do Holocausto.
Sugiro de fato, no entanto, que as regras da racionalidade
instrumental sdo singularmente incapazes de evitar tais fenbmenos;
gue ndo ha nada nessas regras que desqualifique como improéprios
os meétodos de “planejamento social” usados no Holocausto ou,
mesmo, como irracionais as agdes a que serviram.

Pelo exposto, nota-se que a crise moderna inicia-se a partir o momento que
ndo se encontram saidas racionais para problemas que acreditou-se serem
facilmente resolvidos pela ciéncia e pela razdo. Com tal crise moderna, uma nova
era que sera denominada neste estudo de “pdés-moderna” surge para reestruturar a

sociedade naqueles campos falhos da modernidade.

1.2 A (In)definicdo do termo “pés-modernidade”

Em que pese a necessidade de conceituar ou definir o termo “pds-
modernidade” ha uma enorme dificuldade em tal tarefa, haja vista a mesma ser

estuda em diversos campos, tais como arquitetura, filosofia, ciéncias sociais, direito
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e outros, possibilitando-se mudltiplas abordagens, cada qual focada em
peculiaridades da &rea em que estiver sendo analisada ou compreendida.

O segundo grande problema que se depara ao tentar conceitua-la refere-se
ao fato da propria cultura pés-moderna rejeitar a ideia de conceitos exatos para
definicbes precisas e racionais de qualquer tema.

Além de tudo isto ndo ha um consenso acerca da propria expressao “pos-
modernidade”, tendo Gilles Lipovetsky e Sébastien Charles (2004) utilizado o termo
“hiper-modernidade”, Zygmund Bauman, por sua vez, utilizou-se do termo “pos-
modernidade”, mas, posteriormente preferiu mudar de paradigma utilizando-se da

expressdo “modernidade liquida™

, heste estudo fica-se com Jean-Francois Lyotard
(1998) e Boaventura de Sousa Santos (2003) que a realmente tratam-na como “pos-
modernidade” ou “era pds-moderna’.

O termo pos-modernismo, segundo Perry Anderson (1999), foi utilizado pela
primeira vez por Frederico de Onis, isto ainda na década de 1930, quando 0 mesmo
se valeu do termo “postmoderninsm” para caracterizar o conservadorismo da
modernidade. Contudo, segundo este mesmo autor, 0 termo sO passou a ser
utilizado pela critica hispanéfona em 1954 quando Arnold Toynbee utilizou-a em seu
livro “Study of History”.

O primeiro grande estudo acerca da pos-modernidade foi feito por Lyotard em
seu livro “A Condi¢cdo P6s-Moderna”(1998). Neste livro Lyotard anuncia o fim das
metanarrativas, das verdades absolutas e grandes relatos que rondaram a
modernidade. O autor considera que o surgimento de uma sociedade pos-industrial,
na qual o saber tornou-se for¢ca de producdo e poder por parte daqueles que o

dominam, caracteriza um momento social distinto. O filésofo francés caracteriza a

® No prefacio de “Legisladores e Intérpretes”, Bauman justificou sua opcdo pela expressio
“modernidade liquida” em substituicdo a “pds-modernidade”, assim: “Em suma, o principal é que ela é
algo diferente da modernidade. Ele indica, portanto, que a modernidade ja nao € a nossa forma de
vida, que a Era Moderna esta encerrada, que ingressamos hoje me outra forma de viver. Mas essa
idéia ofereceu pouca orientacdo sobre a identidade desta “outra forma”, de suas regras préprias, de
sua logica prépria e de suas caracteristicas definidoras. Em razéo dessas trés deficiéncias o carater
“negativo”, a indicacdo de um fim da modernidade e a escassez de informa¢fes que apresenta a
respeito dos atributos proprios dessa nova forma de vida), a ideia de “pds-,modernidade” pareceu-me
desde o inicio uma solugéo provisdria para o dilema. Sem davida ndo héa solugdo satisfatoria e muito
menos definitiva para nossa questao.”
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era pos-moderna como aquela na qual hd uma completa descrenca nos metarrelatos
e no universalismo.

Santos (2002) propde o debate da pdés-modernidade através do estudo de
paradigmas modernos, propondo uma dupla-ruptura epistemolégica, a qual se
estudara mais adiante, que ja se adianta ser um modo de se transformar tanto o
senso-comum como a ciéncia, e propondo assim a substituicdo na pés-modernidade
do conhecimento-regulagéo para o conhecimento-emancipacao.

Vale salientar que Santos (2003) define-se como um “pos-modernista de
oposicao”, posto desacreditar em algumas concepgdes “tradicionais” ou ocidentais
da pds-modernidade, propondo a pluralidade a projetos coletivos a rentncia destes,
a pluralidade e a construcdo de uma ética ao relativismo, a reinvencdo da

emancipacdo social a renuncia desta. Todavia, em certos aspectos de alta

relevancia para nosso estudo partilha da visdo pds-moderna dominante:

Em comum com as concepc¢des dominantes do pds- modernismo, o
pés-moderno de oposicdo partilha: a critica do universalismo e da
unilinearidade da histéria, das totalidades hierarquicas e das
metanarrativas; a énfase na pluralidade, na heterogeneidade, nas
margens ou periferias; epistemologia construtivista, ainda que néo
nihilista ou relativista. (SANTOS, 2003, p.11).

O entendimento que se expora neste estudo, ainda que singelo, é no sentido
de que a pds-modernidade prega o amor pelo efémero em detrimento das certezas
da modernidade, vela pela tolerancia, pauta-se na multi-culturalidade, é anti
totalitaria, reconhece a provisoriedade de juizos desprezando os valores absolutos,
desconfia das generalizacdes e reconhece limites da racionalidade.

Deve-se deixar claro que a visdo a ser seguida neste estudo sera a pos-
moderna de oposi¢cado de Boaventura de Sousa Santos, com a intencao principal de
fazer-se uma analise do Direito na era pdés-moderna, a partir de uma ideia de que
Direito ja ndo deve mais ser enxergado como mero instrumento de regulamentacéo

social, mas sim como modo de reconhecimento social.
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2 O SABER

2.1 O Saber racional moderno

O estudo do saber faz-se de essencial importancia para se possa entender se
o conhecimento dominante durante a modernidade e suas implicacées na sociedade
e no Direito.

A corrente filoséfica do Iluminismo firmou entendimento no sentido de que o
pensamento racional era a melhor maneira para que se alcancasse a liberdade e
emancipacado. Pesadas criticas arvoraram-se sobre o regime absolutista, pois este
limitava o pensar humano, mantinha os homens na ignorancia, pois consagrava
certezas de autoridades e tradigcbes. O pensamento iluminista acabou contribuindo
para a queda do Estado absolutista e a implantacdo de um Estado pautado na
ordem e na racionalidade do agir, qual seja ho Estado Moderno. Segundo Bauman
(2010, p.116)

[...] o lluminismo foi um exercicio formado de duas partes distintas,
embora inteiramente correlacionadas. Primeiro, a extensdo dos
poderes e das ambigbes do Estado, a transferéncia para o Estado da
funcdo pastoral exercida antes (de maneira incipiente e modesta, em
comparacgdo) pela Igreja, a reorganizagdo do Estado em torno da
funcdo de planejar, projetar e administrar a reproducdo da ordem
social. Em segundo lugar, a criagdo de um mecanismo social de
acao disciplinar inteiramente de modo consciente, voltado para a
regulamentacdo e a regularizagdo da vida social relevante dos
suditos do Estado professor e administrador. (Grifos nossos)

Nota-se claramente que o Estado ganhou for¢ca no momento em que passou a
se pautar na cultura moderna, posto que a partir deste momento passou a interferir
de modo mais agudo na vida social, além de iniciar uma sistematizacdo e
regulamentacdo da ordem social, pois assim acreditava-se possivel a construcéo de
uma sociedade racional, na qual imaginava-se poder encontrar a paz social.

Seguindo com Bauman (2010, p. 102) a educacédo foi o0 modo encontrado
para racionalizar as pessoas, e “significava o direito e o dever do Estado de formar
(mais bem expresso no conceito alemao de Bildung) seus cidaddos e guiar sua

conduta. Representava o conceito e a pratica de uma sociedade administrada.”.
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A educacdo pensada foi aquela diretamente relacionada a escolaridade,
deve-se estar atento que esta associacdo acaba por limitar o sentido de educacgéo,
haja vista que a escolaridade ndo alcanca todos os pilares da educacao, antes disto
limita-os. A educacdo através da escolaridade visava a construcdo de uma
sociedade racional e estatica, isto €, ensinava-se a obedecer. Alias, Ledo (2008,

p.74) citando Balloni afirma que:

Na utopia iluminista, a educacdo desempenhava um papel social de
grande importancia, inédito na histéria da humanidade: coerente com
a crenca no progresso baseado no saber, o projeto da modernidade
atribui & escola a fungéo de socializar as novas geragdes, formando
os futuros cidaddos respeitadores das instituicbes sociais e do
Estado. A educacdo moral e civica deve formar igualmente o
trabalhador e a elite, iguais na cidadania, porém cada grupo em sua
funcédo, todos contribuindo para o progresso da sociedade. A escola
ganha status de instituicdo oficial, publica, mantida pelo Estado,
tendo como principais caracteristicas sua independéncia religiosa
(laica e cientifica) e seu carater universal (igual para todos).
Observa-se que a funcdo da educacdo era organizar e regulamentar a
sociedade, e ndo desenvolver o pensamento critico e o esclarecimento do povo.
Visava-se tdo somente a imposi¢cdo de uma ordem social que proporcionasse uma
estabilidade tal que ndo possibilitaria criticas ao modelo de progresso baseado
estritamente em formulacdes racionais e cientificas. Para chegar-se a tal modelo,
segundo Bauman (2010) métodos passaram a ser utilizados para que se
assegurasse um comportamento adequado dos educandos, o método mais aplicado
foi o da vigilancia. Os ambientes escolares caracterizavam-se, conforme Bauman
(2010, p.105), como “miniaturas condensadas’ da sociedade como um todo”, e a
vigilancia dos alunos acostuma-los-ia a seguir as regras e isto facilitaria a construcao
de uma sociedade mais apta a obediéncia, este era justamente o desejo dos
modernos: o0 alcance do progresso a partir de uma sociedade organizada.
Pelo exposto, nota-se que a partir do momento em que o ideal iluminista
trouxe a visdo de que seria possivel a busca de uma verdade superior e uma razao
Unica das coisas, e que as instituicbes de ensino passaram a ganhar maior respaldo

no Estado moderno, o senso-comum acabou perdendo for¢ca, e o conhecimento-
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cientifico expandindo-se cada vez mais, tornando-se um verdadeiro pilar da
sociedade moderna. Uma analise deste conhecimento-cientifico deve ser feita para
gue se possa avaliar de forma mais profunda o saber moderno, contudo deve-se ter

um cuidado ao fazer esta andlise, pois segundo Dias (2006, p. 106):

O desenvolvimento cientifico, entretanto, ndo pode ser avaliado
como intrinsecamente bom ou mau. Trouxe grandes contribuicbes a
humanidade, mas também instituiu a possibilidade de destrui-la.
Permitiu o aprofundamento do conhecimento de distintas disciplinas,
mas fragmentou o saber, porque nao as reuniu em um todo
organizador. Rompeu com a doxa - conhecimento comum -—
negando-lhe seu valor e afirmando arrogantemente a episteme como
Unica fonte de descoberta da verdade. Construiu um poder que ndo
pode controlar, uma vez que tanto o Estado como o poder econémico
passaram a controlar as descobertas cientificas.

Plausivel a visdo da autora a respeito do conhecimento-cientifico, pois de
modo algum deve-se desprezar as grandes contribuicbes das ciéncias e da
racionalidade logica para o mundo contemporaneo, todavia tem-se de rever alguns
paradigmas do conhecimento-cientifico, pois de fato ao contrario do que pensavam
0os modernos, a racionalidade trazida por este conhecimento ndo foi capaz de
resolver todos os problemas da sociedade moderna, antes disto introduziu novos
problemas que vao desde a ordem econémica até a social.

Um dos problemas que o conhecimento-cientifico trouxe foi o fato de que em
oposicdo ao senso-comum aquele ndo se adquire pelas vivéncias praticas, ao
contrario depende de uma formacgdo, do acesso a informacdo, e hoje até do
‘consumo do saber”, portanto ndo sera atingido por todos, e aqui pode-se incluir
tanto Estados quanto pessoas, de forma igualitaria.

As diferencas econdmicas entre Estados, possibilita que alguns avancem
mais nas ciéncias e tecnologias, pois tém maiores financiamentos e melhor estrutura
para pesquisa, aléem do que tais Estados tém condi¢bes de “consumir o saber”, pois
segundo Lyotard (1998, p.5) o saber tornou-se uma “for¢a de produgao”.

Pode-se entender assim que aqueles que tiverem maiores facilidades

econdmicas terdo acesso ao saber de modo facilitado, eis que:
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O saber é e sera produzido para ser vendido, e ele é e serd
consumido para ser valorizado numa nova produc¢éo: nos dois casos,
para ser trocado. Ele deixa de ser para si mesmo seu préprio fim;

perde o seu ‘valor de uso’. (LYOTARD, 1998, p.5).
Essa “mercantilizacdo do saber” torna-se preocupante na medida em que se
valora economicamente algo que n&o nasceu para fazer parte do mercado de
consumo; ultrapassa-se um limite que pode-se dizer até mesmo moral* para que se

cologue a venda o conhecimento. Lyotard (1998, p.7) afirma:

Em vez de serem difundidos em virtude do seu valor “formativo” ou
de sua importancia politica (administrativa, diplomatica, militar),
pode-se imaginar que os conhecimentos sejam postos em circulagédo
segundo as mesmas redes de moedae que a clivagem pertinente a
seu respeito deixa de ser saber/ignorancia para se tornar como no
caso da moeda “conhecimentos de pagamento/conhecimentos de
investimento”, ou seja: conhecimentos trocados no quadro da
manutencdo da vida cotidiana (reconstituicdo da forca de trabalho,
“sobrevivéncia”) versus créditos de conhecimentos com vistas a
otimizar as performances de um programa.

Tudo isto tende a elevar os niveis de desigualdades sociais entre Estados
desenvolvidos e subdesenvolvidos, posto que os primeiros além de ja estarem em
um nivel mais avancado do conhecimento-cientifico, que possibilita a eles
garantirem melhores condi¢cdes de vida a seus cidadaos, ainda vendem suas ideias
e conhecimentos aqueles outros que nao conseguem desenvolvé-las.

Um enorme problema a ser enfrentado com esta “mercantilizagéo do saber” é
a relacao do saber com o poder, pois segundo Lyotard (1998, p.5) “o saber ja é e
sera um desafio maior, talvez o mais importante, na competicdo mundial pelo poder”,
e continua afirmando que isto torna possivel que os Estados “se batam no futuro
para dominar as informacgodes”.

A reducgéo do saber a uma mercadoria acabou por gerar maiores desavengas

entre as nacoes, visto que sendo o saber uma forma, e talvez a mais importante na

“A titulo de exemplo cita-se que até mesmo uma crianga pode ganhar dinheiro ao “consumir o
conhecimento”, sen&o vejamos Sandel (2012, p. 11): “ler um livro, no caso de um aluno do 2° ano do
ensino fundamental numa escola de Dallas com baixo desempenho: US$ 2. Para estimular a leitura,
as escolas pagam as criangas por cada livro que leem.”
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modernidade, de poder, passou a ser disputado pelos Estados, e ndo visto como
uma forma de promocéo social mundial.

Este “império do saber” trouxe-nos, portanto efeitos que alcancaram tanto o
poder publico, quanto as instituicbes civis, influenciando ainda o campo do
Direito.Para a protecao deste modelo “dominagao do saber”, normas tanto no ambito
nacional, como no internacional, passaram a ser discutidas e seguidas a partir de
uma légica da regulacdo das condutas estatais e humanas para a formacdo de uma
comunidade global mais organizada e respeitosa desta logica consumerista do
saber.

Todavia, ap6s o momento de euforia com a racionalidade e o progresso
cientifico e econdmico, uma nova faceta deste modelo que privilegia apenas o saber
racional passou a ser mais conhecida. Problemas sociais, econdmicos, politicos e
outros advindos deste modelo comecaram a ser notados, e partir dai surgem as
primeiras criticas ao modelo racional moderno, tornando-se estas cada vez mais
enféticas, incluindo-se nestas a feita por Bittar (2008, p. 138) que afirma que “em
nome do progresso conseguiu-se um regresso tao ilimitado que ameaca colocar a
humanidade toda sob uma catastroéfica e irreversivel barbarizagao”.

A idéia de que o saber-cientifico poderia levar-nos a um progresso
esplendoroso, uma sociedade racional perfeita, passou a ser questionada a partir do
momento que se toma consciéncia de que “o saber em geral, ndo se reduz a ciéncia,
nem mesmo ao conhecimento’(Lyortad, 1998, p.35), e deste modo chegou-se a
conclusao de que nao s6 o saber-cientifico € saber, pois se assim fosse o modelo de
desenvolvimento das sociedades poderia visar apenas 0 progresso tecnoldgico e
cientifico, o que sem duvida nos levaria a um modelo de exclusédo social, que no
nosso entender € um modelo falido, posto que desenvolvimento deva ser entendido
de uma forma mais ampla, de modo a proporcionar ndo sé avancos cientificos, mas
também, e principalmente, melhorias nas condi¢des sociais de todos 0s povos ao
redor do mundo.

Portanto, hoje ja ndo se deve mais “endeusar’” o saber-cientifico, mas

relaciona-lo com outros tipos de saberes, tais como o artistico, o politico, o literario, o
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mitico, 0 poético e demais; reconhecer que ha limites no saber-cientifico e para a
promocao de uma sociedade mais justa e solidaria necessaria uma articulagdo com
outros saberes. Para que ocorra essa interagao de saberes, Santos (2003, p.41)

prop&e uma “dupla ruptura epistemoldégica”, a qual se tratara no topico seguinte.

2.2 A dupla ruptura epistemoldégica

A era moderna, como se demonstrou no topico anterior, valorizou tao
fortemente o saber-cientifico, que desprezou os demais saberes, Santos (2003),
todavia, acredita numa harmonizacdo do saber-cientifico com os demais saberes,
posto que somente a interacdo de saberes possibilitara verdadeiramente a
construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria. Para tanto o sociologo
portugués propde uma “dupla ruptura epistemologica”.

A primeira ruptura epistemologica da-se com o rompimento com 0 Senso-
comum, portanto num primeiro momento desacreditou-se nas vivéncias praticas,
criticou-se o conhecimento surgido a partir da interacdo do homem com o mundo, e
passou-se a dar grande credibilidade a racionalidade e as ciéncias exatas. Num
momento posterior, observa-se que o saber-cientifico tdo valorizado na primeira
ruptura nao foi capaz de solucionar todos os problemas sociais e, portanto passa-se
a questiona-lo, e ndo mais a enxerga-lo como um saber absoluto, € neste momento
que se configura a segunda ruptura epistemoldgica. Neste sentido é a afirmacao de
Santos (2003, p. 41):

[...] a dupla ruptura procede a um trabalho de transformagéo tanto do
senso comum como da ciéncia. Enquanto a primeira ruptura é
imprescindivel para constituir a ciéncia, mas deixa 0 senso comum
tal como estava antes dela, a segunda ruptura transforma o senso
comum com base na ciéncia. Com essa dupla transformacéo
pretende-se um senso-comum esclarecido e uma ciéncia prudente,
ou melhor, uma nova configuracdo do saber que se aproxima da
phronesis aristotélica, ou seja, um saber pratico que da sentido e

orientacdo a existéncia e cria o hébito de decidir bem. (Grifos
NOSsO0Ss).
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Neste sentido, o saber passa a ser visto ndo mais com enfoque exclusivo na
racionalidade e cientificismo, mas um questionamento ético surge e passa a fazer
parte do mesmo, busca-se agora uma interacdo do saber-cientifico com as vivéncias
praticas, limites morais e objetivos sociais. Uma pluralidade e heterogeneidade de
conceitos e modelos, passara a ser visualizada na constituicdo do saber, de modo
que o mesmo funcionara neste momento ndo SO para promover 0 progresso
cientifico que ainda sera desejavel, mas muito além disto, promover4d mudancas
reais para diversos grupos sociais, dando, como afirma Santos (2003, p.42),
“autenticidade a nossa existéncia”.

[...] no se pode prescindir de um conhecimento cientifico autbnomo,
mas é cada vez menos sustentavel que essa forma de conhecimento
prescinda, por sua vez, da sua superagao no seio de outros saberes
e de outras comunidades de saber com vista a constituicdo de uma
phronesis, uma sabedoria de vida, agora mais democratica por via da
mais ampla distribuicdo das competéncias cognitivas e discursivas
gue o proprio desenvolvimento possibilita. (SANTOS,2003,p.
149/150).
Nota-se assim que o saber desejado na era pés-moderna busca uma
articulacdo da racionalidade com a ética, visto acreditar-se que as ciéncias e a
racionalidade devem ter um parametro ético que possibilita o reconhecimento de

todos os povos.

2.3 Caracterizacdo do saber juridico

Até o presente momento deste estudo pretendeu-se demonstrar como se
desenvolveu o sabercientifico na modernidade, e suas interferéncias e
consequéncias na ordem e no progresso da sociedade. Tudo isto contribuira para se
possa, a partir de agora, analisar o desenvolvimento do saber durante era moderna
na area juridica.

A teoria juridica desenvolvida desde o inicio da modernidade pautou-se numa
l6gica racional, visando estabelecer uma ordem social estavel, através da

estabilizacdo de condutas descritas pelas normas de um ordenamento juridico
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positivado, devendo o Estado responsabilizar-se pelo cumprimento destas normas
sendo-lhe, portanto assegurado o poder de coercdo para garantia desta ordem
social.

Segundo tal proposicao os Estados deveriam fixar determinados padrdes de
comportamentos que determinariam o agir das coletividades que estivessem
vinculados aqueles Estados, assim as normas de um Estado deveriam ser
obedecidas por seus povos, e em contrapartida, o Estado asseguraria os direitos
daqueles que cumprissem com tais normas e também se absteriam de interferir nas
liberdades individuais.

Importante notar-se que esta estabilizacdo de padrbes de comportamento
pautou-se em critérios racionais e objetivos, eis que visava uma sociedade
comprometida com a ordem, neste sentido Bauman (2010, p.88) citando Lotte

expoe:

[O] Estado do periodo inicial da modernidade fez grandes esforcos
para ordenar a vida cotidiana de seus suditos. Na verdade, grande
parte do que sabemos sobre a cultura popular do comeco da Era
Moderna vem dos numerosos regulamentos, mandatos e éditos
emitidos para este fim, ou dos registros mantidos quando as regras
eram infringidas. [O alcance da interferéncia do Estado aumentava
depressa, o seu zelo regulador era tdo abrangente que] todo o modo
de vida parecia estar sob ataque.

A cultura de numerosos ordenamentos permanece até a atualidade, todavia
hoje ja se deve ter claro que cumprimento de norma nédo é sinbnimo de justica, pois
para a concretizacdo da mesma nao basta o “saber-legal’, isto é, o saber pautado
apenas em critérios de legalidade, mais do que isto é preciso conciliar legalidade e
eticidade, para que tenhamos mais do que uma deciséo racional e ndo-valorativa, ou
seja, uma decisao que de fato promova a justica social.

Na seara juridica acreditou-se que o saber deveria desenvolver-se de uma
forma neutra e objetiva, de modo que o intérprete e o operador do Direito afastar-se-
iam de suas vivéncias praticas e teriam possibilidade de enxergar o Direito de uma
forma estritamente racional. Todavia, ndo se pode negar que o ser humano néo

consegue libertar-se do seu intimo, de suas influéncias sociais,crencas e valores
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ainda que possivel que o mesmo justifigue racionalmente suas ideologias e

escolhas, neste sentido Barroso (2001, p.6) entende que:

O que é possivel e desejavel é produzir um intérprete consciente de
suas circunstancias: que tenha percepcao de sua postura ideolégica
(auto-critica) e, na medida do possivel, de suas neuroses,
frustracBes (auto-conhecimento). E, assim, sua atuacdo nao
consistira na manutencdo inconsciente da distribuicdo de poder e
riquezas na sociedade nem na projecao narcisica de seus desejos
ocultos, complexos e culpas.

O saber juridico pés-moderno ndo cré em uma ordem Unica, em normas
estaticas de conteudo completo e perfeito, ao contrério, acredita-se hoje muito mais
na interpretacdo das normas como a fonte do saber juridico, haja vista sua
incompletude. Deste modo Barroso (2001, p.6) afirma que “a objetividade possivel
no Direito reside no conjunto de possibilidades interpretativas que o relato da norma
oferece”. Assim, passa-se a entender, que as normas ndo tem um sentido Gnico e
estatico, mas precisardo ser enxergadas, discutidas e questionadas a partir de sua
interpretacdo, que podera possibilitar inameras solu¢des para cada caso concreto.

Pelo exposto deve-se concluir que o saber juridico moderno passou a ser
questionado em razdo das inumeras contradices que vinha apresentando, assim
surge uma “teoria critica do direito”, que na definicdo de Barroso deve ser entendida
como:

[...] um conjunto de movimentos e idéias que questionam o saber
juridico tradicional na maior parte de suas premissas: cientificidade,
objetividade, neutralidade, estatalidade, completude.

Veja-se assim que na sociedade contemporanea o saber juridico passa por
uma transformacéo, ndo estando mais limitado as normas juridicas estatais, pois tais
normas por si sé ndo conseguem refletir a idéia de justica. Assim, segundo a teoria
critica € necessario ir além, trabalhar com outras fontes na busca pela justica.
Portanto, o Direito pés-moderno devera ser estudado sob um novo enfoque, que
visa a conciliacdo das normas com a ética, para que se promova o reconhecimento

dos povos. Assim, expressa Barroso (2001, p.10):
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Uma das teses fundamentais do pensamento critico € a admissao de
que o Direito possa ndo estar integralmente contido na lei, tendo
condicdo de existir independentemente da bencdo estatal, da
positivacdo, do reconhecimento expresso pela estrutura de poder. A
teoria critica resiste, também, a idéia de completude, de auto-
suficiéncia e de pureza, condenando a cisédo do discurso juridico, que
dele afasta os outros conhecimentos teoricos.

Por todo exposto pode-se concluir que o saber juridico deve ser
compreendido de forma diversa daquela da era moderna, hoje o conhecimento
juridico deve estar alicercado a diversas esferas do saber. Para a compreensao do
fendmeno juridico, ndo se deve mais prender-se a visdo de que as normas tem um
conteudo completo e preciso, antes disto faz-se necessario agora buscar a melhor
interpretagcdo para que se compreenda no caso concreto o significado da norma. O
saber juridico a partir deste novo momento devera conciliar legalidade e eticidade,

para que tenha decisdes justas, Uteis e éticas.

3 REPENSAR O DIREITO

3.1 O conhecimento - regulacdo e o conhecimento - emancipacao

Conforme se concluiu no capitulo anterior para a determinacdo de um novo
saber no campo do Direito, far-se-a necessario que o saber estritamente vinculado a
critérios legalistas, o qual se denominou “saber-legal”’, seja superado, e que um
novo, que articule a lei a valores sociais e ética passe a ser considerado, para que 0
Direito se aproxime da sociedade. Assim também é o entender de Dias (2006, p.
111):

E precaria a compreensdo do Direito com base unicamente nos
critérios de legalidade — delegacdo de poder e hierarquia da
delegacdo — pois, para constituir-se em elemento de agregacao
social, necessario se faz que o Direito resgate a reflexdo ética sobre
0 justo, o util, o legitimo.
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N&o se pode negar que as normas juridicas constituiram um enorme pilar do
Direito moderno, posto que, especialmente no inicio dos tempos modernos

representavam a “verdade unica do Direito”. Para Bittar (2008, p.145):

Validade, legalidade, ordem, impositividade, eram considerados
valores supremos de um ordenamento que operava com uma razao
cientifica para a disciplinagdo da ordem e da desordem social.

Para que se possa entender os fundamentos da regulacdo e da ordem no
Direito, seguir-se-4 a visdo de Santos (2002) que defende a existéncia no projeto
moderno de duas formas de conhecimento: o conhecimento-regulacdo e
conhecimento-emancipacdo. Porém, antes da andlise dos mesmos, e seguindo com
o citado autor, deve-se ter consciéncia que todo conhecimento passa por uma
trajetdria que vai desde o ponto de ignorancia até o ponto do saber, de modo que

impossivel falar-se em ignorancia geral ou saber geral, deste modo:

Cada forma de conhecimento reconhece-se num certo tipo de saber
a que contrapde um certo tipo de ignorancia, a qual, por sua vez, é
reconhecida como tal quando em confronto com esse tipo de saber.
Todo saber é saber sobre uma certa ignorancia e, vice-versa, toda a
ignorancia é ignorancia de um certo saber. (SANTOS, 2002, p. 78).

Para o socibélogo portugués, o conhecimento-regulacdo segue como trajetoria
um ponto de caos que significa a ignorancia, e um ponto de ordem que expressa o
saber, enquanto que o conhecimento-emancipacao progride do colonialismo que é
considerado a ignorancia para a solidariedade que € vista como o saber.

Continuando com Santos (2002, p.78) este afirma que um equilibrio deveria
ser buscado entre o conhecimento-regulacdo e o conhecimento-emancipacao de
modo que “o poder cognitivo da ordem alimenta o poder cognitivo da solidariedade,
e vice-versa”. O visado equilibrio entre estes dois tipos de conhecimento ndo se
tornou possivel durante a modernidade, sendo o conhecimento-regulagédo
amplamente difundido e defendido pela ciéncia moderna, em detrimento do
conhecimento-emancipacéo. Todavia consequéncias, que se podem dizer negativas,

advieram desta escolha: a ordem supervalorizada pelos modernos tornou-se a forma
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hegemonica de saber, tendo sido o caos reconhecido como a forma hegemdnica de
ignorancia.

Assim, o estado de saber no conhecimento-emancipagédo passou a
estado de ignorancia no conhecimento-regulacéo (a solidariedade foi
recodificada como caos) e, inversamente, a ignorancia no
conhecimento-emancipacdo passou a estado de saber no
conhecimento-regulacdo (o colonialismo foi recodificado como
ordem). (SANTOS, 2002, p. 79)

Esta nocéo de que o conhecimento-regulacdo seria capaz de levar-nos a uma
ordem tal que se teria uma sociedade do saber, na qual o controle das condutas
fosse capaz de conduzir-nos a uma pacificacdo social, acabou por enfraquecer a
solidariedade entre povos, e assim como afirma Santos (2002, p.81) “dada a
hegemonia do conhecimento-regulacdo, a solidariedade é hoje considerada uma
forma de caos e o colonialismo uma forma de ordem”.

O desejo unico da ordem e a descrenca na solidariedade influenciaram o
Direito moderno, que também acabou pautando-se no conhecimento-regulacéo, eis
que tal tipo de conhecimento contribuiu de modo significativo para justificar a
necessidade de codificacdo de condutas para que assegurasse a ordem social,
sendo esta essencial para o desenvolvimento da sociedade moderna. Assim, a
tensdo conhecimento-regulacdo e conhecimento-emancipa¢do, como nas demais
ciéncias, ndo alcancou no Direito o equilibrio desejado, de modo que o
conhecimento-emancipacdo acabou sendo extremamente reduzido pelo
conhecimento-regulacdo, e neste sentido a ordem tornou-se cada vez mais
desejavel em detrimento a solidariedade social. Deste modo, afirma Santos (2002,
p.120):

Tal como aconteceu com a ciéncia moderna, também o direito
perdeu de vista, neste processo, a tensdo entre regulacdo e
emancipacdo social, originalmente inscrita no paradigma da
modernidade.

Tal opcdo pela regulagédo hoje deve ser repensada, visto que apesar da
crenca de que a regulagédo promoveria uma organizagéo social, 0 que se nota com

total clareza € que ela ndo foi capaz de garantir a paz social, posto que problemas
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de varias naturezas como econdémicos, politicos, sociais, ambientais ainda rondam a
humanidade.
Para Bittar (2008, p.145):

Concebeu-se, [...], a existéncia de um Estado legalista, que se
movimenta a partir de uma miriade de textos normativos, atos
burocréaticos, expedientes dispendiosos, mas que, vivenciando a
crise contemporanea, é incapaz de conter delitos os mais banais ou
mesmo dar efetividade a normas de importancia social reconhecida.
Enquanto as normas e os atos administrativos, as portarias e 0s
expedientes burocraticos se reproduzem, multiplicam e pluralizam,
também os crimes, atrocidades, contradicbes sistémicas, atos
abusivos e corrupgdo aumentam sua participa¢do na desconstituicdo
do espaco de respeitabilidade do ordenamento juridico.

A ordem juridica coercitiva por si sé mostrou-se falha, posto que mesmo com
a ampliacdo das normas a sociedade permaneceu desorganizada, de modo que as
normas juridicas ndo conseguiram traduzir a idéia de justica e paz social.

Na sociedade contemporénea ter-se-4 que repensar esse dominio do
conhecimento-regulacédo, visto que por esta ser tao plural e complexa dificil falar-se
em uma unica linha de ordem como a racional, pode-se dizer que até mesmo
perigoso desejar-se uma ordem Unica, posto que 0s conceitos desta poderiam advir
de um ideal que ndo contemplasse visdes antagOnicas sobre uma mesma
discussdo, de modo que se imporia uma visdo das coisas partindo de uma Unica
perspectiva, gerando margem a arbitrariedades.

Uma dura critica ao Direito moderno legalista é feita por Bittar (2008, p.146),

gue assim se expressa:

Enquanto se fala em principio da legalidade, em respeito aos direitos
fundamentais etc., detentos s8o espancados sob a custodia
carceraria do Estado, pessoas sdo violentadas em nuameros
crescente nas ruas dos grandes centros urbanos, mulheres séo
estupradas em ruas ausentes de fiscalizagdo e policiamento, taxas
insuportaveis de criancas morrem de fome e, inexplicavelmente,
doentes morrem em filas de hospitais... Em lugar das certezas
modernas (verdade, ciéncia, ordem, regulacdo, poder central, norma,
codigo, capital, producao, propriedade, sistema etc), outro quadro se
instaura em seu lugar com indicios e caracteristicas de mudanca
paradigmatica, identificaveis a partir de algumas palavras:



Revista das Faculdades Infegradas Vianna Junior

VIANNA S APIENS.

desmantelamento; desagregacdo; banalizacdo; abalo; desordem;
ilegalidade; contracultura; ineficacia.

Conclui-se assim, que a ideia de uma ordem racional Unica causou-nos
transtornos ainda maiores para nossa sociedade, desta forma deve-se tentar
reconciliar regulamentacdo e emancipacdo social, para que assim tenha-se uma
sociedade coesa, na qual todos os povos sintam-se, e de fato sejam, igualmente

reconhecidos e assegurados de direitos e deveres.

3.2 Neo-constitucionalismo e pés-positivismo

Ao longo deste trabalho tem-se procurado demonstrar que a teoria juridica
que se desenvolveu durante a modernidade buscou tornar o Direito objetivo e
neutro, para tanto o positivismo serviu de base para a construcdo da teoria e
aplicacao do Direito nesta era.

Segundo a teoria juridica do positivismo o Direito deveria desenvolver-se de
forma estritamente cientifica, afastando-se de valores sociais, de modo que as

normas teriam um contetdo completo de aplicacdo. Segundo Barroso (2001, p.18):

O Direito reduzia-se ao conjunto de normas em vigor, considerava-se
um sistema perfeito e, como todo dogma, ndo precisava de qualquer
justificacédo além da propria existéncia.

Todavia, ndo se pode negar que o distanciamento do Direito dos juizos de
valores acabou por fracassar, posto que tratando-se de uma ciéncia humana ndo ha
como afastar-se completamente de valores sociais e de uma ética coletiva, visto que

a legalidade estrita das normas pode conduzir-nos a certas barbaries, assim afirma
Barroso (2001, p. 18):

Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos
influentes nas primeiras décadas do século, a decadéncia do
positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na
Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quando de legalidade
vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
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obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, j& ndo tinha mais
aceitacdo no pensamento esclarecido.

O constitucionalismo contemporaneo apesar de ndo negar a importancia das
normas, ndo estara mais embasado unicamente nas mesmas. A legalidade devera
aproximar-se da eticidade, para que assim possa-se chegar a decisbes justas e
Uteis. Neste contexto, surge o pds-positivismo que norteara a teoria juridica na pos-
modernidade, visto que transformara a hermenéutica e aplicacdo do Direito. Assim,
afirma Lunardi (2012, p. 182) afirma:

O poés-positivismo surge nesse contexto da pds-modernidade. O
direito da pds-modernidade reaproxima-se da filosofia, passando a
ser constituido e refletido com forte influéncia da filosofia da
linguagem. Ha o desenvolvimento da semidtica, mas ndo da forma
hermética do positivismo, sendo dentro do principio do discurso,
onde o paradigma passa a ser o dominio das técnicas de
argumentacao pelos cidad&os, os quais exercem o seu poder politico
pelo agir comunicativo.

O pébs-positivismorestabelece uma relagdo entre Direito e ética, tendo com
caracteristicas principais o reconhecimento dos valores e da normatividade dos
principios, e a promogéao dos direitos fundamentais. A hermenéutica ganha papel de
destaque no poés-positivismo, visto que se reconhece a incompletude das normas, e
a necessidade de interpretacdo das mesmas, para que se possa adequa-la aos
casos concretos. Deste modo, percebe-se que a atuacao do legislador ndo € mais
suficiente para a completa aplicacdo do Direito, o intérprete ganha papel de
destaque nesta nova fase do constitucionalismo, neste sentido Lunardi (2012, p.

183) afirma:

Assim, no pos-positivismo — ou na teoria do direito contemporéanea,
para aqueles que ndo aceitam o termo —, ndo se despreza o direito
posto, mas o0 centro de interesse passa do legislador para o
intérprete ou o0 juiz, e 0 objeto de estudo esta mais focado na
indeterminagdo do direito, na relacdo intrinseca e na conexao
necessaria entre moral, politica e direito, ndo somente no momento
da produgédo da norma, mas também no momento da sua aplicagao.
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O pos-positivismo para alguns autores, tal como Luis Roberto Barroso (2011),

€ o marco filoséfico do neoconstitucionalismo. Segundo Lunardi (2012, p. 193):

Historicamente, esse novo constitucionalismo surge, em grande parte
dos paises europeus, ap0s a Segunda Guerra Mundial e, no Brasil,
apos o processo de redemocratizacdo e a Constituicdo Federal de

1988.
Algumas caracteristicas essenciais do neoconstitucionalismo merecem ser
destacadas tais como: forca normativa da Constituicdo, desenvolvimento da teoria
dos principios, transformacao da hermenéutica: papel criativo e papel normativo, e

consagracao dos direitos fundamentais. Assim, afirma Barroso (2001, p.21):

A Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de
principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no
qual as idéias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais
desempenham papel central.

Tendo em vista a complexidade das atuais sociedades, deve-se ter claro que
hoje estd-se diante de um ordem juridica extremamente plural. Assim, para a
concretizacao dos direitos, tornou-se fundamental a ascensédo do principio dignidade
da pessoa e da técnica da ponderacao.

O principio da dignidade da pessoa humana torna-se essencial na medida em
gue possui alta carga valorativa e visa a promog¢ao social do homem, visto que
garante o seu minimo existencial, portanto devendo permear todo o ordenamento

juridico atual. Ao tratar de tal principio expés Barroso (2001,p. 26):

A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito
como com as condigfes materiais de subsisténcia. O desrespeito a
este principio tera sido um dos estigmas do século que se encerrou e
a luta por sua afirmacdo um simbolo do novo tempo. Ele representa
a superacdo da intolerancia, da discriminacgéo, da exclusdo social, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na
plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

A técnica da ponderacao tera destaque no neoconstitucionalismo haja vista a
necessidade de se justificar a opcao por principios, que apresentam alta carga

valorativa, diante de diversos casos concretos. Assim, com tal técnica tenta-se evitar
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o decisionismo que esteve tdo presente quando seguia-se a corrente filoséfica do

positivismo juridico. Desta forma, afirma Barroso (2001, p.21):

Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam uma
determinada direcdo a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista,
existem outros principios que abrigam decisdes, valores ou
fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de
principios, portanto, ndo s6 é possivel, como faz parte da l6gica do
sistema, que é dialético. Por isso a sua incidéncia ndo pode ser posta
em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se
reconhecer aos principios uma dimens&o de peso ou importancia. A
vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer
escolhas fundamentais, quando se defronte com antagonismos
inevitaveis, como os que existem entre a liberdade de expressédo e o
direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervengdo estatal, o
direito de propriedade e a sua fungdo social. A aplicacdo
dosprincipios se da, predominantemente, mediante ponderacao.

Pelo que se expds nota-se que alteracdes significativas vem ocorrendo no
Direito, percebe-se agora que a concretizagdo dos direitos fundamentais tornou-se
ndo uma questdo meramente legislativa, mas também judiciaria, posto que a
interpretacdo possibilitard o reconhecimento dos mesmos através das normas e
principios presentes no ordenamento juridico, neste sentido afirma Lunardi (2012, p.
205):

[...] No cenario atual da p6s-modernidade, do neoconstitucionalismo
e do pos-positivismo, o Judiciario, quando da aplicagdo dos direitos
fundamentais, deve assegurar, a um sO tempo, a certeza do direito,
os valores morais e éticos da sociedade, a correcdo da decisdo como
algo argumentativamente valido, enfim, a justica da decisédo tomada.

Assim, conclui-se este topico afirmando que em uma sociedade fragmentada
como a contemporanea, necessaria a interacdo da norma com a ética para que se
torne possivel o reconhecimento de todos 0s grupos sociais, em que pese a
diversidade dos mesmos. O legalismo, por si sé ndo conseguiu conduzir a uma
sociedade mais justa e solidaria, portanto agora devera aliar-se a eticidade para a

promocao dos direitos e deveres de todos.
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3.3 A conquista de direitos nas sociedades pos-modernas

Com todos os problemas advindos da crenca exclusiva no conhecimento-
regulacdo aplicado especialmente no campo juridico, faz-se necesséaria uma
desconstrucdo da légica do Direito como sindnimo de regulacdo para que se possa
reconhecer a afetividade nas relacdes juridicas e sociais. Assim, teremos ndo mais o
Direito como um trunfo da maioria que se organiza para impor suas nocoes de
ordem e justica, mas sim como sindbnimo de reconhecimento de todos 0s povos,
também defende esta idéia, Dias (2006, p.110):

O Direito ndo pode mais ser pensado enquanto técnica de regulagéo
coercitiva da vida social, pois esta ndo se constitui somente de
ordem, organizagdo e razdo, mas também de afeto, sensibilidade,
desordem, rupturas, caos... Ndo ha como expurgar a sombra da luz;
todos estes elementos convivem numa relacdo dialética de
complementaridade. E o Direito, cujo sentido de ser é ser para a
sociedade, deve em sua constituicAo considerar todos estes
elementos.

Para que se possa buscar um equilibrio dos conhecimentos, regulacdo e
emancipacgao, essencial entender a nova dinamica de conquista de direitos, e como
se dard a positivacdo destes no ordenamento juridico, pois a intencdo do Direito
pos-moderno, € reconhecer o plural, e partir dele construir ndo mais uma ordem
Gnica, mas varias que se aceitem e se complementem, de modo a garantir a paz
social.

Deve-se antes ficar claro que este estudo se refere a conquista de direitos
humanos e que o0 mesmo se pauta na visao de Santos (1989) sobre o tema. Além
disso, tratar-se-a desta conquista a partir de uma ordem cronolégica, considerando-
se os direitos de primeira, segunda e terceira geragoes.

O marco historico dos direitos de primeira geracédo é a Revolucdo Francesa,
com a elaboracao da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), tais
direitos tem indole negativa, visto que garantem a defesa do individuo frente ao

Estado, dai porque serem marcadamente individualistas. Estes direitos de primeira
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geracdo garantiam a protecdo de direitos civis e politicos dos individuos, nestes
compreendidos os direitos a vida, a liberdade e a propriedade.

A Revolucao Industrial foi o marco histérico dos direitos de segunda geracgao.
Pode-se afirmar, que tais direitos tem indole positiva, visto que demandam uma
prestacao estatal, portanto, sao direitos que visam principalmente a igualdade, a ser
alcancada através da concretizacdo dos direitos sociais, culturais e econémicos.

Segundo Santos (1989) a conquista dos citados direitos de primeira e
segunda geracfes, deu-se através da mobilizacdo de partidos politicos e sindicatos,

gue para o sociélogo portugués:

Trata-se de organizacOes assentes na profissionalizacdo dos seus
quadros, na centralizacdo e na hierarquizacdo dos poderes e
fungbes, enfim, numa estrutura organizativa que limita a participa¢do
e que reproduz, por vezes, 0s vicios da burocracia e do poder estatal
contra os quais pretende lutar. (SANTOS, 1989, p. 11).

Os direitos de terceira geragao, por sua vez, comecaram a ser visualizados
apos a Il Grande Guerra, referem-se a direitos trans-individuais, isto €, de
titularidade coletiva ou difusa. Tais direitos sdo conhecidos como direitos de
solidariedade, posto que de interesse comum, referem-se aos direitos ao meio-
ambiente ecologicamente equilibrado, ao reconhecimento mutuo de povos,
reconhecimento de direitos de minorias etc.

Os direitos de terceira geracao, ao contrario daqueles de primeira e segunda
geracdes, ndo estdo sendo conquistados por partidos e sindicatos, mas por uma
nova forga: 0s movimentos sociais, sejam eles movimentos feministas, movimentos
ambientais, movimentos de géneros, movimentos estudantis, movimentos pacifistas
etc.

Na concepcédo de Santos (1989, p.11-12):

Estes movimentos tém uma forma organizativa muito diferente da do
partido e do sindicato, assente nos principios da democracia de
base, da auto-gestédo, do direito a diversidade e a individualidade, da
autonomia local e regional, da desprofissionalizacdo e da
descentralizacéo.
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Observa-se que as entidades classistas e partidarias jA ndo se fazem téao
presentes na luta pela conquista dos direitos. Isto se pode atribuir & descrenca e
falta de engajamento da sociedade contemporanea em assuntos tdo amplos quanto
a politica. O homem pds-moderno prefere o efémero ao definitivo, e por tal razéo
nao consegue mais se concentrar por longos anos em uma “batalha ideoldgica” de
defesa racional de um ideal amplo.

Dessa maneira movimentos sociais surgem como uma alternativa na luta pela
conquista de direitos, posto que ndo exigem um engajamento didrio daqueles que
estdo no movimento, visto que os mesmos, em geral, sdo desorganizados, no
sentido de ndo estarem burocraticamente organizados, o0 que amplia a participacao
de interessados sem que eles tenham que se comprometer regularmente na defesa
desses interesses, além do fato destes movimentos serem mais concentrados numa
causa Unica, assim cada movimento defende um ideario que de modo algum
abrange toda uma causa social.

Pode-se dizer que enquanto os partidos politicos estavam preocupados em
defender e apoiar uma ideologia a qual considerariam a mais correta para a
sociedade, os movimentos sociais apoiam-se em questdes mais definidas. Portanto,
o movimento feminista, por exemplo, busca garantir a protecdo das mulheres, se
opondo a cultura hegemoénica masculina, defendo regulamentos protetivosdas
mulheres, lutando por politicas publicas de promoc¢éo da cultura feminista, e outros;
isto, entretanto, ndo implica numa luta pela alteracdo da ordem social de um Estado.

Este também € o entender de Duriguetto (2011, p.5):

Com a erosdo da identidade de classe, enquanto identidade
unificadora e abrangente, as identidades foram se fragmentando e se
reestruturando a partir de novos e multiplos referenciais e interesses,
sempre parciais, € ndo mais universais e abrangentes como antes.
Ou seja, interesses universais e de classe sdo substituidos por
objetivos grupais especificos e localistas dos novos movimentos
sociais.

Vivendo em uma sociedade multicultural o homem na defesa de sua
identidade se vinculara aquele(s) grupo(s) que mais se identificar, e ali passara a

defender sua identidade, Iutando contra preconceitos, discriminagbes e
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desigualdades que eventualmente o grupo que faca parte sofra. Estes movimentos
abrem oportunidades para que aqueles que antes eram excluidos socialmente
ganhem voz, pois a unido facilita a negociacdo para a concretizagcéo de direitos e 0
reconhecimento destes grupos que até entdo ndo eram enxergados pela sociedade
como um todo. Segundo Santos (1989, p. 12):

[...] o que estd verdadeiramente em causa é a criagdo de novos
espacos politicos, a ampliacdo do espaco publico, a criagdo de novas
identidades e de novos sujeitos coletivos capazes de aprofundar a
democracia no préprio processo de luta pelo aprofundamento da
democracia.

Observa-se pelo que foi dito que a forma de conquista de direitos vem se
alterando, o que de fato acaba sendo positivo para sociedade contemporanea. A
participacdo de novos atores no processo democratico permite que valores opostos
sejam colocados em pauta e discutidos a luz de visGes plurais. Assim a ordem
juridica coercitiva passa a fazer mais sentido, visto que regulard direitos e deveres
de grupos antagdnicos sem excluir qualquer um deles, ou mesmo privilegia-los, e

além disso, extinguindo a ordem Unica de dominio da maioria sobre a minoria.

3.4 Ainstitucionalizacao de direitos em sociedades complexas e plurais

A partir da compreenséao dos trés primeiros topicos deste capitulo, chega-se a
parte final deste estudo, na qual se buscara fazer uma analise de como se
conseguira institucionalizar direitos nas atuais sociedades que apresentam-se cada
vez mais plurais e complexas, chegando a uma conclusdo de que sera preciso
alicercar as normas juridicas a valores sociais e a ética.

Antes da institucionalizacdo dos direitos, havera a luta pela conquista dos
mesmos e como ja se disse, tal se dara principalmente por meio dos movimentos
sociais, que a conduzirdo néo sO a partir de critérios racionais e legais, mas também
por meio a partir de sentimentos e da emocao que afloram dentro de cada um.

A busca por tais direitos devera se pautar ndo s6 em critérios racionais de

defesa de um grupo, mas também em critérios éticos e valorativos, de modo a se
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permitir a convivéncia pacifica entre os diversos grupos sociais, sente sentido Dias
(2006, p. 112):

A existéncia humana é coexisténcia, podendo esta ser marcada pelo
existir com o outro contra o outro. A coexisténcia, enquanto o existir
com o outro, s6 se efetiva na medida em que conquista a
humanidade sobre a desumanidade, a justica sobre a barbarie.
Tendo em vista os diversos tipos de diferengas encontrados nas sociedades
plurais e complexas, a institucionalizacdo dos direitos devera ocorrer somente apos
ampla discussdo sobre direitos e deveres de cada grupo social. A regulacdo por si
s6, impondo determinados padrdes de comportamento para a toda a sociedade,
baseados em valores da maioria, ndo deverdo ser reconhecidos como legitimos.
Assim, ndo bastara a coercdo do Direito, deve haver uma analise ética e valorativa
das normas juridicas, para que entdo passe-se a enxergar todos os seres-humanos
como iguais e dignos de respeito, independentemente de caracteristicas que lhe sdo
inerentes:

A utopia do Direito de realizacdo da harmonia das relacdes sociais
(pelo fortalecimento da eticidade dessas relagbes) ndo sera
assegurada, apenas pelo estabelecimento de uma ordem juridica
coercitiva. Ao centrar-se na estética das relacdes humanas,
propondo uma nova eticidade, o Direito toma por fundamento o
préprio Homem — a Pessoa Humana. Isto posto, ndo nega ou diminui
a importancia da ordem juridica, mas leva a refletir que as normas de
Direito, enquanto obra humana, sdo constituidas, como no dizer de
Luijpen, para que haja justica e ndo para que haja regras juridicas.
(DIAS, 2006, p. 112).

A institucionalizacdo de direitos nas sociedades p6s-modernas dependera da
construgdo dos mesmos a partir de uma ética emancipatoria, de modo que apesar
das pluralidades sociais ndo se subordine um grupo a outro, posto que entre 0s
mesmos nao havera uma regulamentacéo limitadora do reconhecimento, mas sim
um agir solidario.

Conclui-se assim, que a normatizacdo de condutas na pés-modernidade ndo
dependera de uma visdo majoritaria sobre padrbes de comportamento social, ao

contrario uma discusséo aprofundada sobre direitos de minoria a partir de uma
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reflexdo ética do Direito. Far-se-a necessaria para que 0 mesmo nao seja um
instrumento de dominacgéo, mas sim de inclusdo social, que sera promovida a partir

do respeito as visdes plurais existentes na sociedade contemporanea.

CONCLUSAO

O trabalho realizado visou discutir uma possivel crise moderna com a
instauracdo de uma nova ordem pos-moderna.

POde-se observar que a modernidade fez um alto investimento na
racionalidade e na crenca de um progresso ilimitado da sociedade. Todavia, com o
passar dos anos percebeu-se que as ciéncias e tecnologias, por si s6, ndo foram
capazes de solucionar os problemas contemporaneos.

O ideal moderno de Direito visava a regulamentacdo social, assim acreditou-
se possivel o alcance da paz social através unicamente da codificagdo de condutas
humanas. Porém, como se demonstrou a norma por si sO, ndo foi capaz de
conduzir-nos a uma sociedade mais justa e solidaria.

A sociedade contemporanea, muito por conta dos efeitos da globalizacao,
mostra-se extremamente plural e complexa, e é justamente este fato que devera nos
levar a questionar o modelo moderno de normatizacdo do Direito. Hoje, ja ndo se
concebe que apenas os direitos da maioria sejam regulados, € preciso enxergarmos
uma nova ética do Direito pautada no respeito e solidariedade entre os povos, que
promova o didlogo entre os diversos grupos sociais.

O Direito precisara conciliar legalidade e eticidade, para que as decisdes
judiciais ndo sejam mais pautadas apenas nos critérios da lei, mas que sejam
socialmente Gteis e justas, pois ndo basta a seguranca juridica se nao tivermos a
justica.

Conclui-se assim, que o Direito pdés-moderno devera se estruturar ndo sé no
pilar da regulamentagdo e normatizacdo, mas também no pilar do reconhecimento
social dos povos. O que se pretende € que a legalidade continue se fazendo
presente no Direito; contudo, agora devera alicercar-se nas bases da solidariedade,
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fraternidade e responsabilidade para que se construa uma nova ética do Direito, e
que esta de fato possibilite a constru¢cdo de uma sociedade mais democratica e livre,

e assim se promova justica social.

POSTMODERNITY AND LAW

ABSTRACT

The object of this study will be the analyze the changes ocurred in society since the
second half of the twentieth century. We will try to see that we are living in a time of
transition from modern culture to postmodern.The central focus will be on the
analysis of the consequences of this new postmodern culture in Law. It will seek to
understand how will give the control of behavior and social regulation in postmodern
times, and try to understand the new struggle for rights and new social actors in

these conquests.

KEY-WORDS: POSTMODERNITY. KNOWLEDGE-REGULATION. KNOWLEDGE-
EMANCIPATION. SOCIAL MOVEMENTS. INSTITUTIONALIZATION OF RIGHTS.
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